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Volltext

40. Urteil vom 14. Mai 1903 in Sachen Cardoner gegen Cardoner. Zulassigkeit der
(kantonalen) Einfuhrung der Appellation gegen Rechtsoffnungs-Entscheide. Unzul assigkeit
des Suspensiveffelets. Stellung des Bundesgerichts al's Staatsgerichtshof. Art. 25 Ziff. 2;
Art. 84 Sch.- u. K.-Ges. A. Durch Entscheid vom 12. Januar 1903 hatte der Gerichts-
prasident |1 in Bern der Rekursbeklagten, Frau Elise Cardoner- WYyl3, in einer gegen ihren
Ehemann, den Rekurrenten José Cardoner, angehobenen Betreibung auf Sicherstellung
einer Frauengutsforderung im Betrage von 98,323 Fr. 25 Cts. defi— nitive Rechtsoffnung
erteilt. Gegen diesen Entscheid erklérte der Rekurrent rechtzeitig die Appellation an den
kantonalen Appella—~ tions= und Kassationshof, geméal3 dem bernischen Einflhrungs-
gesetz zum Bundesgesetz Uber Schuldbetreibung und Konkurs, welches jenes Rechtsmittel
fUr Rechtsoffnungssachen mit einem Streitwert von tber 400 Fr. vorsieht, und des Nahern
normiert (vergl. 88 36 Ziffer 3, 37, 39—41 leg. cit.). Diel. Abtei- lung des Appellations=
und Kassationshofes aber erkannte am 28. Januar 1903, unter Berufung auf einen
Plenarentscheid des Gerichtsi. Sachen Lack, Aeschlimann und Jost gegen Aebi vom 15.
November 1902, auf die Appellation des Rekurrenten werde von Amtes wegen nicht
eingetreten. Das angerufene Prgjudiz ist im wesentlichen wie folgt motiviert: Das
Bundesgericht als oberste Aufsichtsbehtrde in Betreitbungs= und Konkurssachen habe sich
in seinen Entscheidungeni. S. Lehmann vom 4. Mai 1897 (Amtl. Samml., Bd. XXIII, 1, Nr.
130) und neuerdingsi. S. Bréandlin vom 30. September 1902 dahin ausgesprochen, dal3 der
Ergreifung eines durch die kantonale Gesetzgebung im Rechts- 6ffnungsverfahren
eingefihrten Rechtsmittels — auch wenn solche

Rechtsmittel as zul&ssig betrachtet werden — nach Bundesrecht unméglich suspensive
Wirkung zukommen kénne. Nun habe aber das vom bernischen Gesetzgeber in jenem
Verfahren zugelassene Rechtsmittel der Appellation zweifellos Suspensiveffekt, dafir
dasselbe gemdl’ 8 39 letzter Absatz des E=G. zum B.=G. tber Schuldbetreibung und
Konkurs die Bestimmungen des kantonalen Civilprozesses gelten und das bernische Recht
eine anders geartete Appellation nicht kenne. Somit erscheine dieses Rechtsmittel nach der
Auslegung des eidg. Betreibungsgesetzes durch das Bundes- gericht as
bundesrechtswidrig und kdnne folglich nicht in Kraft bestehen. Es wére tbrigens auch
schon deshalb abzulehnen, well die vom Bundesgericht bisher offen gelassene Frage, ob
Uberhaupt den Kantonen bundesrechtlich gestattet sei, eine Weiterziehung von
Rechtsoffnungsentscheiden elnzuftihren, verneint werden muifdte. Dies ergebe sich —
abgesehen von der Entstehungsgeschichte der bundesrechtlichen Vorschriften Uber die
Rechtsoffnung und vom Charakter des Rechtsoffnungsentscheides als einer der Urtellsnatur
entkleideten, blof} das Betreibungsverfahren betreffenden richterlichen Verfligung, worUber
auf den eit. Entscheid des Bundesgerichtsi. S. Lehmann verwiesen werde — aus folgenden
Erwégungen: Die Rechtsoffnung gehdre zu den Instituten, fur welche die Kantone gemaf}
Art. 25 Ziff. 2 des Bundesgesetzes tiber Schuld- betreibung und Konkurs ein summarisches



Prozef3verfahren aufzu- stellen haben. Da nun das Bundesgesetz in den beiden Féllen des
Konkurserkenntnisses (Art. 174) und der Frage der Bewilligung des Rechtsvorschlages bei
der Wechsel betreibung (Art. 185), deren Entscheidung ebenfalls innert kurzer Frist zu
erfolgen habe, eine Berufung ausdriicklich vorsehe, so spreche dies einigermalen fir die
Ausschliefdung derselben im Rechtsoffnungsverfahren. Danach durfe ferner der
Rechtsoffnungsrichter einem allféllig durch die kantonale Gesetzgebung eingefihrten
Rechtsmittel nicht gestiitzt auf Art. 36 des Bundesgesetzes aufschiebende Wirkung erteilen,
son- dern mifdte die Kompetenz hiezu aus dem kantonalen Rechte schépfen, welches
jedoch ohne ausdriickliche Erméchtigung des Bundesgesetzgebers eine dahingehende
Vorschrift nicht erlassen konne. Wenn aber das Bundesgesetz in Rechtsoffnungssachen
einen Instanzenzug ohne Suspensiveffekt hétte gestatten wollen, so hétte esin Art. 85 auch
den Fall erwahnen missen, dal? der Schuldner einen oberinstanzlichen
Rechtsoffnungsentscheid vorlege, der in Abanderung desenigen der ersten Instanz das
Rechts~ 6ffnungsbegehren ablehne; aul3erdem hétte das in Art. 83 ibidem vorgesehene
Provisorium auf die Zeit zwischen dem erst= und oberinstanzlichen
Rechtsoffnungsentscheid ausgedehnt und der Beginn der Frist zur Erhebung der
Aberkennungsklage auf den Zeitpunkt der Rechtsoffnungserteilung durch die obere Instanz
hinausgeschoben werden missen; tberhaupt hétte den Unzukémm- lichkeiten, welche ein
derartiger Instanzenzug mit seiner Moglich- keit der Aufhebung bereits vollzogener
Entscheidungen der ersten Instanz biete, in irgend einer Weise gesteuert werden missen. B.
Gegen den vorstehenden Entscheid des Appellations= und K assationshofes ergriff José
Cardoner rechtzeitig und formrichtig den staatsrechtlichen Rekurs an das Bundesgericht mit
dem An- trag, derselbe sei al's verfassungswidrig aufzuheben und die rekurs- beklagte
Behorde zu materieller Behandlung der Streitsache zu verhalten. Die Rekursschrift fihrt im
wesentlichen aus: Da das Bundesgesetz Gber Schuldbetreibung und Konkurs mit Bezug auf
das Rechtsoffnungsverfahren lediglich vorschreibe, dal? die Ausfél- lung des Entscheides
nach kontradiktorischer Verhandlung und innert finf Tagen erfolgen misse (Art. 84 leg.
Cit.), so ergebe sich ausdem in Art. 25 Ziff. 2 ibidem enthaltenen Auftrag an die Kantone,
jenes Verfahren zu regeln, ohne weiteres deren Kompetenz zur Einfiihrung eines
Instanzenzuges in Rechts~ 6ffnungssachen, sofern und soweit dieser nicht mit den Zwecken
und dem Wesen der Rechtsoffnung im Widerspruch stehe. Nun sei der Zweck dieses
Institutes, wie der Bundesrat in seiner Botschaft vom 7, Dezember 1888 zutreffend
bemerke, den Glau- biger einer liquiden Forderung gegen trolerischen Rechtsvorschlag zu
schiitzen und ihm zu ermdglichen, sich selbst gegen den Willen des Schuldners rechtzeitig
einer bestehenden Pfandung anzuschlief}en. Dieser Zweck aber konnte sogar bei einem
Instanzenzug mit Suspensivwirkung erreicht werden (zu vergl. Reichel, in Zeit- schrift des
bernischen Juristenvereins, 1891, Bd. XXVII, S. 28) um so mehr also, wenn einem
kantonal rechtlich vorgesehenen Rechtsmittel kein Suspensiveffekt beigelegt werde. Somit
stehe die

streitige Appellation grundsétzlich, bei richtiger Handhabung der Bestimmungen des
EinfUhrungsgesetzes (vgl. Art. 40 ibidem) dem genannten Prozef3zweck keineswegs
entgegen; nur die Praxis habe sich mif3bréuchlich, und im Widerspruch mit dem Gesetz
selbst, in einer den Anforderungen des summarischen Verfahrens nicht entsprechenden
Weise entwickelt. Dal3 dieses Rechtsmittel auch dem Wesen der Rechtsoffnung nicht
widerspreche, ergebe sich ohne weiteres aus den Art. 174 und 185 des Bundesgesetzes, die
flr zwei unbestrittenermal3en summarisch zu erledigende Streitsachen einen Instanzenzug
ausdriicklich vorschreiben. Demnach kénne die Appellation im Rechtsoffnungsverfahren



nicht als bundesrechts-~ widrig bezeichnet werden, wie Ubrigens auch der Bundesrat
annehme, da er acht kantonalen Einfihrungsgesetzen zum Bun- desgesetz tiber
Schuldbetreibung und Konkurs, welche jenes Rechts~ mittel vorsehen, anstandslos die
Genehmigung erteilt habe. Schon die bisherige Erdrterung beweise die Unrichtigkeit der
vom Ap- pellations= und Kassationshof vertretenen Rechtsauffassung; im— merhin sai,
gegenlber den Motiven des angefochtenen Entscheides im einzelnen noch zu bemerken:
Gemal3 der Praxis der Betrei— bungs= und Konkurskammer des Bundesgerichts, wonach
Rechts~ mittel mit Suspensiveffekt im Rechtsoffnungsverfahren bundes- rechtlich
ausgeschl ossen selen, erscheine die bernische Appellation, welche jenen Effekt habe, nicht,
wie der Appellationshof annehme, schlechthin als bundesrechtswidrig, sondern nur soweit
sie dem Bundesgesetz widerspreche, d. h. nur mit Bezug auf den Suspen— siveffekt, so dal?
lediglich dieser nicht in Kraft bestehe. Die Beru— fung des Appellationshofes auf die
Ausfihrungen des bundesge- richtlichen Entscheides in Sachen Lehmann tber
Entstehungsgeschichte und Charakter der bundesgesetzlichen Rechtsoffnung gehe fehl, da
dort nicht die Frage, ob es den Kantonen tUberhaupt freistehe, einen Instanzenzug fur
Rechtstffnungssachen einzufiihren oder nicht, entschieden, sondern lediglich
ausgesprochen worden sei, dal3 ein kantonal rechtlich vorgesehenes Rechtsmittel nicht
Suspensiveffekt haben konne. Ubrigens widerlege gerade die Entwicklungsgeschichte des
streitigen Rechtsinstitutes die Auffassung des Appellhofes, indem der Urtypus des
summarischen Prozefl3verfahrens, der ita— lienische Exekutivprozef3, nach der herrschenden
Lehre eine Appella~ tion zugel assen, aber ihr den Suspensiveffekt abgesprochen habe. Aus
dem Umstand, dal3 der Bundesgesetzgeber selbst in zwei sum- marischen, der
Rechtsoffnung analogen Verfahren die Berufung vorgesehen habe, dirfe keineswegs
gefolgert werden, er habe die~ selbe bei der Rechtsoffnung ausschlief3en wollen, vielmehr
ergebe sich daraus nur, dal? die grundsétzliche Kompetenz der Kantone zur Regelung des
summarischen Prozel3verfahrens (Art. 25 Ziff. 2 leg. cit.) hier auch die Frage des
Instanzenzuges umfasse. Wenn endlich auf Unzukémmlichkeiten verwiesen werde, dieein
Rechts~ mittel ohne Suspensiveffekt angeblich im Gefolge habe, so kdnnte dieses
Argument jedenfalls nur dafur sprechen, ein solches Rechts—~ mittel als unzweckmaliig
durch die Gesetzgebung aul3er Kraft zu setzen, nicht aber dasselbe richterlich als unguiltig
zu erklaren. Allein jene Unzukommlichkeiten wirden bei richtiger Handhabung des
Gesetzes gar nicht bestehen, eventuell konnte der Rechts— 6ffnungsrichter zu ihrer
Vermeidung im einzelnen Falle gemald Art. 36 des Bundesgesetzes den Suspensiveffekt
eintreten lassen, da dieser Artikel nicht nur die im Bundesgesetz selbst erwéahnten
Rechtsvorkehren betreffe, sondern von allgemeiner Tragweite sei. Nach dem Gesagten
erscheine die im bernischen Einfuhrungs— gesetz vorgesehene Appellation nur insoweit als
bundesrechtswidrig, asihr von Gesetzes wegen aufschiebende Wirkung beigelegt werde,
im Ubrigen aber bestehe sie zu Recht. Daher sei der Appellations= und K assati onshof
gehalten, auf die vorliegende Appellation materiell einzutreten. Seine Weigerung, dies zu
tun, qualifiziere sich demnach als bewuf3te Nichtanwendung eines gel - tenden Gesetzes,
somit als Rechtsverweigerung im Sinne des Art. 4 B.=V. C. Der Appellations= und
Kassationshof des Kantons Bern verweist als Rekursantwort auf seine Vernehmlassung an
das Bundesgericht i. S. des Rekurses Lack, Aeschlimann und Jost gegen Aebi. Dort hatte er
mit dem Antrag auf Rekursabwei- sung, soweit hier wesentlich, geltend gemacht: Nach den
citierten Entscheidungen der Schuldbetreibungs= und Konkurskammer des Bundesgerichts,
welche den Suspensiveffekt der im bernischen Einfihrungsgesetz vorgesehenen
Appellation a's bundesrechtswidrig erklaren, trotzdem jenes Gesetz und damit das streitige



Rechts-

mittel mit seiner suspensiven Wirkung durch den Bundesrat ge- nehmigt worden sei,
konnen die kantonalen Gerichte nicht mehr einfach auf diese bundesrétliche Genehmigung
abstellen, sondern seien genttigt, gegebenenfalls jede der in Rede stehenden kantona- len
Gesetzesbestimmungen selbsténdig darauf zu prifen, ob sie mit dem Bundesrecht vereinbar
sei. Dies aber treffe mit Rick- sicht auf die erwahnte bundesgerichtliche Auslegung des
Bundes- rechts fur die bernische Appellation nicht zu. Da das Bundes- gericht eine
Suspensivwirkung al's schlechthin unzuléssig erklare, kénne dieselbe — entgegen der
Annahme des Rekurrenten auch nicht gemal3 Art. 36 des Bundesgesetzes verliehen werden.
D. Der Vertreter der Rekursbeklagten, Frau Cardoner, sieht sich zu Gegenbemerkungen auf
den Rekurs nicht veranlal’t. Das Bundesgericht zieht in Erwagung: 1. Der vorliegende
Rekurs richtet sich gegen den Entscheid des Appellations= und K assationshofes des
Kantons Bern, der dahin geht, dal3 die im bernischen Einfihrungsgesetz zum Bundesgesetz
betr. Schuldbetreibung und Konkurs fiir Rechtsoffnungsstreitsachen vorgesehene
Appellation, weil bundesrechtswidrig, nicht in Kraft bestehe. Dieser Entscheid bezw. die
daraus resultierende formelle Abweisung der vom Rekurrenten eingereichten
Appellationserkl &~ rung wird aus dem Gesichtspunkt der Rechtsverweigerung (Ver—
letzung von Art. 4 B.=V.) angefochten. Nun handelt es sich dabel zunéchst allerdings um
die Anwendung kantonalen Prozef3- rechts, welche an sich das Bundesgericht im Sinne der
angerufe- nen Verfassungsbestimmung nur darauf zu Uberprifen befugt wére, ob nicht der
kantonale Richter klare Rechtsnormen rein willkdrlich, d. h. mit nur vorgeschobener, nicht
sachlicher Begriin— dung, mif3achtet habe. Allein der angefochtene Entscheid selbst beruht
nicht auf jenem kantonalen, sondern auf eidgendssischem Recht, indem er die Zuléssigkeit
der streitigen Prozef3vorschriften, gestiitzt auf die Bestimmungen des Bundesgesetzes betr.
Schuld- betreibung und Konkurs, verneint. Somit steht in letzter Linie die Auslegung von
Normen dieses Bundesgesetzes in ihrem Ver— hdltnis zum kantonalen Prozef3recht in Frage.
In dieser Hinsicht aber ist eine verfassungswidrige Verletzung der Gleichheit vor dem
Gesetz schon dann anzunehmen, wenn eine kantonale Behdrde den hier mal3gebenden
Grundsatz der derogatorischen Kraft des eid- genéssischen gegentiber dem kantonalen
Recht Art. 2 der Ubergangsbestimmungen zur Bundesverfassung unrichtig an— gewendet
hat, sei es, dal3 sie dem kantonalen Recht einen zu grof3en Spielraum gewahrt, bezw.
implicite das Bundesrecht zu eng interpretiert, sei es, dal3 sie umgekehrt - wie vorliegend
behauptet — die Tragweite eidgentssischer Normen tberschétzt und dadurch die Geltung
kantonalrechtlicher Bestimmungen in bundes- rechtswidriger Art beschrankt hat. Denn die
verfassungsmaldige Garantie der Rechtsgleichheit, welche der Rekurrent anruft, erfor— dert
zwelifellos, dal’ der Wirkungsbereich des eidgendssischen Rechtsin einheitlicher,
zuverlassiger Weise abgegrenzt sei; sie bedingt daher die Kompetenz des Bundesgerichts,
Entscheidungen kantonaler Behdrden, die sich auf jene Abgrenzung beziehen, nicht nur in
dem oben bezeichneten beschrénkten Sinne, sondern durchaus frei zu Uberprifen und schon
wegen sachlicher Unrichtigkeit aufzuheben. Dieser Auffassung entspricht denn auch das
Urteil des Bundes— gerichtsi. S. Hediger & S6hne (Amtl. Samml., Bd. XXV 1, Nr. 31,
Erw. 2), welches den dem heutigen entgegengesetzten Fall, einen Rekurs gegen die
Zulassung der Anwendbarkeit kantonalrechtlicher V orschriften betrifft. 2. Nach dem
Gesagten hat das Bundesgericht vorliegend auf eine selbstandige Untersuchung der Frage
einzutreten, ob die Inter— pretation des Bundesrechts durch das angefochtene Urteil des
ber— nischen Appellations= und K assationshofes materiell richtig sei oder nicht. Wenn nun
die kantonale Behdrde ihre Auffassung in erster Linie auf die Praxis der



Schuldbetreibungs= und Konkurs— kammer des Bundesgerichts stiitzt, laut welcher einem
Rechtsmittel im Rechtsoffnungsverfahren nach Bundesrecht keinenfalls Suspen-
sivwirkung zukommen kann, so ist hiertiber vorab zu bemerken, dal? das Bundesgericht als
Staatsgerichtshof an jene Praxis gebunden ist, indem dieselbe den Einfluf3 des
Rechtsoffnungs- entscheides auf die pendente Betreibung, also eine Frage rein be-
treibungsrechtlicher Natur beschlagt, deren Entscheidung ausschlief3- lich in die
Kompetenz der Aufsichtsbehdrden fallt. Demnach muf3 eine kantonal e Gesetzesvorschrift,
welche einem Rechtsmittel streiti— ger Art Suspensiveffekt verleiht — so die hier
einschlégige Be-

stimmung des bernischen Einfihrungsgesetzes zum Bundesgesetz betreffend
Schuldbetreibung und Konkurs, bezw. der bernischen Prozef3ordnung Uber die Appellation
— ohne weiteres al's bun- desrechtswidrig bezeichnet werden und kann daher, gemal? dem
mehrerwahnten Grundsatz der derogatorischen Wirkung des Bun— desrechts, nicht in Kraft
bestehen. Allein aus dieser Feststellung ergibt sich keineswegs notwendig, wie der
Appellations= und Kas~ sationshof annimmt, daf3 ein Rechtsmittel mit Suspensiveffekt in
casu die bernische Appellation — schlechthin dem Bundes- recht widerspreche und in
seiner Totalitéat rechtsungultig sei; vielmehr wirde diese Schluf¥folgerung nur dann
zutreffen, wenn ein solches Rechtsmittel ohne jenen Effekt Giberhaupt nicht mehr aufrecht
erhalten werden konnte, keinen verniinftigen Sinn und Zweck mehr hétte. Dies kann jedoch
speziell mit Bezug auf die in Rede stehende Appellation durchaus nicht behauptet werden.
Denn einerseitsist zu beachten, dal? die Frage nach dem Suspen— siveffekt derselben fir
alle digenigen zahlreichen Falle, in welchen die erste Instanz die Rechtsoffnung
verweigert, gar keine Bedeu- tung hat. Anderseitsist die Appellation ohne jenen Effekt
gewil3d auch im Falle der Rechtsoffnungserteilung in erster Instanz kei— neswegs zweckl os,
dadas Appellationsurteil bei gesetzentsprechender Durchfiihrung des bernischen
Verfahrens, welche natirlich voraus— gesetzt werden muf3, ohne Zweifel zeitig genug
ergehen kann, um die Wirkung des erstinstanzlichen Entscheides, sofern er ihm wider—
spricht, aufzuheben, bevor die Betreibung in ihrem Fortgang eine nicht mehr zu
beseitigende Situation (Vollzug der Pfandverwer- tung; Konkurser6ffnung) geschaffen hat.
In Art. 40 Ziff. 3 des Einfuhrungsgesetzes ist ja dem Appellations= und Kassations— hofe
zur Pflicht gemacht, die Rechtsiffnungsfalle, mit Ubergehung der (iblichen Reihenfolge auf
einen der néchsten Sitzungstage an— zuberaumen und zwar auch wahrend der
Gerichtsferien. Da das bernische Obergericht wochentlich Sitzungen hdlt, ist damit die
Moglichkeit gegeben, eine Berufung in 8—14 Tagen nach ihrer Einreichung zu erledigen.
Ubrigens ergibt sich schon aus der historischen Entwicklung des heutigen summarischen
Prozel3verfahrens (vergl. Briegleb: Ge- schichte des Exekutivprozesses), daf? die
Unterdriickung des Suspen- siveffektes der Appellation nicht etwa deren Wesenheit
bertihrt, sondern lediglich eine durch die spezielle Natur jenes Verfahrens erforderte
Modifikation derselben darstellt. Aus diesem Gesichts— punkt hat denn auch der
Bundesgesetzgeber selbst in Art. 36 leg. cit. die nicht aufschiebende Wirkung der
Rechtsmittel des Betrei— bungsrechts, darunter also auch der im Gesetze selbst ausdriicklich
vorgesehenen Berufung in den dhnlichen Féllen der Art. 174 und 185, als Regel aufgestellt.
3. In zweiter Linie geht die Argumentation des angefochtenen Urtells selbstéandig dahin, es
sei Uberhaupt ein Instanzenzug im Rechtsoffnungsverfahren mit dem geltenden
Bundesrecht nicht vereinbar, so dal3 die vom bernischen Gesetzgeber eingefihrte Ap-
pellation schon aus diesem Grunde nicht in Kraft bestehen konne. Der Appellations= und
Kassationshof deutet in seiner Rekurs— antwort an, er hétte sich mit Ricksicht auf die



Genehmigung des mal3gebenden kantonalen Einfihrungsgesetzes durch den Bundesrat
alerdings nicht fir kompetent gehalten, hierliber zu entscheiden, wenn nicht die
Schuldbetreibungs= und Konkurskammer des Bundesgerichts durch ihre mehrerwéhnte
Praxis hinsichtlich des Suspensiveffekts implicite eine solche, den Richter bindende Wir-
kung jener Genehmigung verneint hdtte. Nun wére auf diesen Einwand an sich vorab zu
untersuchen, welche Bedeutung und Tragwelite der bundesrétlichen Genehmigung des
genannten Ge- setzes gemald Art. 29 des Bundesgesetzes betr. Schuldbetreibung und
Konkurs zukomme, ob damit insbesondere, wie die Vorinstanz zu behaupten scheint, diein
jenem enthaltenen Bestimmungen Uber das Rechtsoffnungsverfahren allgemein und fir den
Richter ver— bindlich al's bundesrechtlich zulassig anerkannt seien; allein dies mag
vorliegend dahingestellt bleiben, da sich speziell Uber die hier streitige Frage der
Zulassigkeit des Instanzenzuges die Auffassung des Bundesgerichts, gemal3 den
nachfolgenden Ausfihrungen, ma- teriell mit der im genehmigten Gesetz zum Ausdruck
gelangten Anschauung des Bundesrates deckt, so dal? das Resultat jener formellen
Erorterung die konkrete Entscheidung unter keinen Um- stdnden beeinflussen konnte. In
der Sache selbst ist ndmlich auf folgende Erwagung abzustellen: Das Bundesgesetz betr.
Schuld- betreibung und Konkurs erteilt den Kantonen in Art. 25 Ziff. 2

den algemeinen Auftrag, das Rechtsoffnungsverfahren zu nor- mieren und gibt hiertiber
des ndheren lediglich die Weisung (Art. 84), dal3 ,,der Richter nach Einvernahme der
Parteien ,,binnen fnf Tagen seit Anbringung des Begehrens* zu entschei— den habe. In
dieser direkten bundesrechtlichen Vorschrift nun, auf welche tbrigens die Vorinstanz gar
nicht abgestellt hat, kann ein durchgreifendes Verbot des Instanzenzuges nicht gefunden
werden. Dieselbe verlangt, was den Gang des V erfahrens betrifft, offen— bar nur, daf3 nach
funf Tagen ein Urtell erlassen sei, welches, sei— nem Zweck fir die pendente Betreibung
entsprechend, den Zwischen- fall des Rechtsvorschlages vorlaufig erledigt und dem
Glaubiger die Moglichkeit schafft, sich einer bestehenden Pfandung anzu- schlief3en, nicht
aber, dal3 gleichzeitig das Verfahren Gberhaupt seinen Abschluf3 finden misse; vielmehr ist
jedenfalls eine Weiter- ziehung der Streitsache ohne suspensive Wirkung mit jenem betrei-
bungsrechtlichen Zwecke sehr wohl vereinbar. Ausdriickliche Vor— schriften anderer Art
betreffend das Rechtsoffnungsverfahren enthélt das Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung
und Konkurs nicht, namentlich finden sich in demselben Uber die Frage der Appellabili— té
der Rechtsoffnungsentscheide Bestimmungen weder positiver noch negativer Art. Das
Gesetz schweigt Uber diese Frage, gleich wie es auch beziiglich anderer, den Gerichten
Uberwiesener Entschei— dungsbefugnisse im summarischen Verfahren keine Bestimmung
uber die Moglichkeit einer Berufung enthalt, ndmlich bezlglich der Bewilligung eines
verspéteten Rechtsvorschlages (Art. 77) und der Aufhebung bezw. Einstellung der
Betreibung (Art. 85). Trotz diesem Schweigen haben eine Reihe von Kantonen, darun— ter
auch der Kanton Bern (vergl. Art. 36, Ziff. 1 und 2 des Einfuhrungsgesetzes) nicht gezogert,
auch fur diese beiden Félle, und zwar mit Zustimmung des Bundesrates, eine Appellation
einzufthren, und esist dieselbe bis heute noch nie in Frage ge- stellt worden. Wenn daher
das Bundesgesetz in andern Féllen des summari— schen Verfahrens die
Berufungsmoglichkeit ausdriicklich vorgesehen hat, wiein Art. 174 fur das
Konkurserkenntnis (vergl. auch Art. 189 Abs. 2) und in Art. 185 fir den Entscheid tUber die
Bewilligung des Rechtsvorschlages in der Wechselbetreibung, so kann daraus, fir sich
alein, gewifd noch nicht der Schiul? zogen werden, dal? der Bundesgesetzgeber in alen
andern Féllen die Berufung ausdricklich habe ausschlief3en wollen. Ein solches Verbot
konnte angesichts des den Kantonen in Art. 25 Ziff. 2 erteilten allgemeinen Auftrages zur



Feststellung des Verfahrens im summarischen Prozef3verfahren betreffend
Rechtsvorschlége und K onkursbegehren nur dann angenommen werden, wenn noch an—
dere Umstande, wenn namentlich die gesamte Okonomie des Gesetzes darauf hinweisen
wurde, dal3 die Einfihrung einer zwei- ten Instanz fur die Rechtstffnungsentscheide nicht
maoglich wére und zu Verwicklungen fihren miifdte, deren Losung im Gesetze weder
ausdriicklich vorgesehen ist, noch auf dem Wege der Aus- legung und anal ogen
Anwendung sich finden 1&/3. Dies scheint der Appellations= und Kassationshof allerdings
anzunehmen, alein die Argumente, welche er hiefr vorbringt, kénnen nicht als stichhaltig
bezeichnet werden. Wenn das angefochtene Urteil zunédchst ausfihrt, das Bundesgesetz
hétte, bel Zulassung einer zweiten Rechtstffnungsinstanz im genannten Sinne, unter den
Urkunden des Art. 85 den Entscheid dieser zweiten Instanz, welcher die in erster Instanz
zugel assene Rechtsoffnung ablehnt, erwahnen miissen, so beruht dies auf einer
Verwechslung des for- mellen mit dem materiellen Recht. Der citierte Artikel betrifft die
Aufhebung bezw. Einstellung einer formell korrekten Betreibung aus Grinden
materiellrechtlicher Natur (Nichtexistenz bezw. Nicht- falligkeit der Forderung) und
bestimmit, dal3 dieselben erst nach gerichtlicher Anerkennung wirksam seien; in dem
vorliegend ange- nommenen Falle aber, in welchem die zweite Instanz einen erst-
instanzlichen, die Rechtsoffnung bewilligenden Entscheid abgeédn— dert hat, handelt es sich
um die Beseitigung eines als formell unzul&ssig erkannten Betreibungsaktes durch das
betreffende Er— kenntnis selbst, welches nattrlich ipso jure wirkt und die weiter— gefihrte
Betreibung direkt hemmt, womit allfallig bereits vollzo~ gene Betreibungshandlungen von
selbst al's nichtig dahinfallen, so dal3 es eines besondern gerichtlichen Verfahrens hiezu
nicht bedarf. Fur ein solches Verfahren wére so wenig Raum vorhanden, wie in dem Falle,
wo ein letztinstanzliches kantonal es Rechtsoffnungs— urteil auf dem Wege des
staatsrechtlichen Rekurses aufgehoben,

oder wo ein erstinstanzlicher Entscheid infolge Nichtigkeitsklage hinfallig wird. Eventuell,
wenn der Betreibungsbeamte diese Kon- sequenzen aus der durch den Berufungsentscheid
geschaffenen Sachlage zu ziehen sich weigern sollte, wéren die Aufsichts— behdrden die
zur Intervention allein kompetenten Stellen. Ebensowenig schliissig fur den Ausschluld
einer Berufung im Rechtsoffnungsverfahren ist der weitere Einwand, es hétte dasin Art. 83
vorgesehene Provisorium auf die Zeit zwischen dem erst= und zweitinstanzlichen
Rechtstffnungsentscheid ausgedehnt werden mussen, wenn ein Instanzenzug hétte

zugel assen werden wollen. Esist nicht klar, welches ,, Provisorium® damit gemeint sein soll.
Sollte darunter diein Abs. 1 erwéhnte M6glichkeit, provisorische Pfandung oder Aufnahme
des Giterverzeichnisses verlangen zu kdnnen, verstanden sein, so wére zu sagen, dal3 die
Bemerkung durchaus unverstandlich ist, dajadie Frage, ob der Glaubiger diese Befugnisse
schon auf Grund der erstinstanzlichen Bewilligung der Rechtstffnung habe oder nicht,
identisch ist mit der im Falle Lehmann vom Bundesgericht entschiedenen Frage nach der
Wirkung des erstinstanzlichen Entscheides auf die Be~ treibung und aus dem Fehlen einer
ausdricklichen Norm hier- Gber fur die heute zu entscheidende Frage keinerlei
Schluf3folge~ rungen gezogen werden konnen. Wenn aber geltend gemacht wer- den
wollte, es hétte — gleich wie in Absatz 3 des Art. 83 fir den Fall der Verwirkung oder
Abweisung der Aberkennungsklage bestimmt ist, die Rechtsdffnung bezw. Pfandung werde
eine end- gultige — das gleiche auch fir den Fall der Bestétigung einer erstinstanzlich
bewilligten Rechtstffnung durch die zweite Instanz bestimmt und damit implicite der
Rechtstffnung bezw. Pfandung ein blof? provisorischer Charakter auch fir die Zeit
zwischen dem erst= und zweitinstanzlichen Rechtsoffnungsentscheid beigelegt wer- den



sollen, so ist ebenfalls nicht einzusehen, wieso sich aus dem Mangel einer solchen
Gleichstellung ein Schlufd gegen die Zu- |assigkeit der Appellation ziehen lief3e. Das
Provisorium, welches besteht in der Zeit zwischen dem Moment, da eine provisorische
Rechtsoffnung erteilt worden ist und dem Zeitpunkt, in welchem feststeht, dal3 die
Aberkennungsklage verwirkt bezw. abgewiesen ist, und das nach der Meinung der
Vorinstanz auch auf die Zeit zwischen dem erst= und zweitinstanzlichen
Rechtsoffnungsentscheid hétte ausgedehnt werden sollen, aul3ert sich janur darin, da3 die
provisorische Rechtsoffnung eben provisorisch bleibt, d. h. nur das Recht zur
provisorischen Pfandung bezw. zur Aufnahme eines Glterverzeichnisses verleiht, was sich
ja, wie erwdhnt, aus Art. 83 Alinea 1 ergibt. Die Vorschrift des dritten Alinea eod. hat
lediglich die Dauer dieses Provisoriums und die Wirkungen fixiert, die nach Ablauf
desselben eintreten. Davon nun, dal3 diese Bestimmungen des Art. 83 Abs. 3 auch auf den
Fall einer Appellation eines provisorischen Rechtsoffnungsentschei des hatten ausgedehnt
werden konnen, kann ebenfalls keine Rede fein. Endlich ist auch nicht einzusehen, wieso
der Mangel einer Bestimmung dariiber, dal3 der Beginn der Frist zur Erhebung der
Aberkennungsklage auf den Zeitpunkt der oberinstanzlichen Rechtsoffnungserteilung
hinausgeschoben sei, zwingend auf die Absicht des Gesetzgebers hinweise, eine solche
Oberinstanz auszu— schlief3en. Da das Bundesgesetz hier die allgemeine Vollmacht an die
Kantone zur Regelung des V erfahrens nicht einschrankt, blieb eben Raum fir ein Verfahren
mit zwel oder nur mit einer ein— zigen Instanz, und es konnte daher auch der Beginn der
Frist fur die Aberkennungsklage nicht einheitlich auf den Zeitpunkt des zweitinstanzlichen
Urteils angesetzt werden, so dal3 sich ganz ungezwungen erklért, weshalb der Anfangspunkt
der Frist in mehr allgemeiner Art und Weise bezeichnet wurde, so dal3 die Beantwortung
der Frage, welchen Einflul® auf den Fristenlauf die Berufung habe, der Praxis Uberlassen
blieb, die denn auch schon léngst die Ubrigens auf der Hand liegende L 6sung gefunden hat.
(Vergl Entsch. des Bundesgerichts, Bd. XXII, S. 328. Die sdmtlichen von der Vorinstanz
signalisierten Unzukémm- lichkeiten, welche die Moglichkeit einer Appellation des
Rechts~ 6ffnungsentscheides im Gefolge haben soll, erweisen sich somit als von ganz
untergeordneter Bedeutung. Die Schwierigkeiten, die sich in einzelnen Féllen etwa daraus
ergeben konnten, dal? eine in erster Instanz bewilligte Rechtsoffnung zweitinstanzlich
verweigert wird, sind nicht grof3er, a's digjenigen, welche bei der Bewilligung eines
nachtréglichen Rechtsvorschlages nach Art. 77 eintreten konnen. In diesem letztern Falle
hat der Gesetzgeber die Folgen

eines solchen Entscheides im Gesetze selbst auch nicht ausdrticklich ausgesprochen,
sondern die Praxis hat sie festgesetzt. Umsoweniger kann aus der Tatsache, dal3 auch bei
der Rechtsoffnung die Be~ stimmung der Wirkungen eines zweitinstanzlichen Entscheides
der raxis Uberlassen wurde, auf ein Verbot geschlossen werden, eine zweite Instanz
einzufthren, zumal ja, wenn die Berufung auch summarisch erledigt wird, wie bereits
erwahnt, der zweitinstanz- liche Entscheid immer ergehen kann, bevor auf Grund des erst—
instanzlichen eine Betreibungshandlung ergehen konnte, die sich ohne Schadigung nicht
mehr riickgangig machen lief3e. 4. Was die Anwendbarkeit des Art. 36 des
Schuldbetreibungs- und Konkursgesetzes auf das hier streitige Rechtsmittel betrifft: die
Frage, ob die zweite Instanz im Rechtsoffnungsverfahren der Appellation ausnahmsweise
suspensive Wirkung verlethen kdnne, so kann hierauf vorliegend nicht eingetreten werden,
dader Entscheid hiertiber, im Sinne der Erwagung 2 oben, in die Kompetenz der
Aufsichtsbehdrden féllt. Demnach hat das Bundesgericht er kannt: Der Rekurs wird
gutgehei3en und somit der angefochtene Ent- scheid des bernischen Appellations= und



Kassationshofes in der Meinung aufgehoben, dal3 der Appellations= und Kassationshof zu
materieller Behandlung der in Frage stehenden Streitsache verhalten wird.
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